Tribunal administratif N° 29783 du role 

du Grand-Duche de Luxembourg Inscrit le 27 janvier 2012 

2 e chambre 


Audience publique du 6 mai 2013 

Recours forme par Monsieur ... (Afrique du Sud) 
contre une decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes 
en matiere de retenue d’impots sur les tantiemes 


JUGEMENT 

Vu la requete inscrite sous le numero 29783 du role et deposee le 27 janvier 2012 au 
greffe du tribunal administratif par Maitre Yves Prussen, avocat a la Cour, inscrit au tableau 
de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de Monsieur ...., membre du college des 
commissaires de la societe en commandite par actions et de la societe en commandite par 

actions , demeurant a ... (Afrique du Sud), ..., portant un recours dirige contre une 

decision du directeur d’ administration des Contributions directes du 15 decembre 2011 
declarant irrecevable une reclamation introduite contre « la retenue d’impdt faite sur la 
remuneration de commissaire payee a .... par du » ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 26 avril 2012 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif le 16 mai 2012 
par Maitre Yves Prussen pour compte de Monsieur .... ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment la decision deferee ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport ainsi que Maitre Michel Marques Pereira, 
en remplacement de Maitre Yves Prussen, et Madame le delegue du gouvernement Monique 
Adams en leurs plaidoiries respectives. 


En date du 8 fevrier 2010, Monsieur .... fit soumettre par son litismandataire au 
directeur de 1’ administration des Contribution directes, ci-apres denomme « le directeur », la 
question de savoir si le membre d’un college des commissaires d’une societe en commandite 

par actions, fonction exercee par lui au sein des societes en commandite par actions ,, 

devrait se voir soumettre a la retenue a la source sur les tantiemes et les jetons de presence. 
Dans le courrier precite, il fit exposer que suivant son interpretation de Particle 16 de la 
Convention entre le Grand-Duche de Luxembourg et la Republique d’Afrique du Sud, tendant 
a eviter les doubles impositions et a prevenir la fraude liscale en matiere d’impots sur le 
revenu et sur la fortune, signee a Luxembourg, le 23 novembre 1998, denommee ci-apres « la 
Convention », qui traite des remunerations a percevoir en qualite de membre d’un conseil 
d’ administration ou de surveillance, cet article ne devrait viser que le conseil de surveillance 
d’une societe anonyme et non pas ni le commissaire d’une societe anonyme ni les membres 
d’un college des commissaires d’une societe en commandite par actions. II fit dans ce 
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contexte etat de ce que le texte anglais de la Convention differerait du texte frangais dans la 
mesure ou le texte anglais ne viserait que les « directors’ fees », ce qui, a son avis, devrait 
conforter son interpretation suivant laquelle les remunerations des membres du college des 
commissaires ne devraient pas etre visees par ledit article 16. II arriva partant a la conclusion 
qu’en sa qualite de membre d’un college de commissaires de societes en commandite par 
actions et de resident sud-africain, il devrait exclusivement etre imposable en Afrique du Sud 
et ne pas faire l’objet d’une retenue a la source au Luxembourg au sujet des revenus precites. 

Dans son courrier du 25 mars 2010, le directeur prit position en informant le 
litismandataire de Monsieur .... de ce que « la remuneration touchee par un resident de 
l’ Afrique du Sud en tant que commissaire des societes en commandite par actions de droit 

luxembourgeois est imposable au Luxembourg en vertu de V article 16 de la 

Convention fiscale conclue entre le Luxembourg et I ’Afrique du Sud », au motif que « les 
activites de surveillance exercees par un commissaire d’une societe de capitaux sont visees 
par cet article ». 

Le courrier precite du 25 mars 2010 fut complete par une motivation supplemental 
tiree de la loi modifiee du 10 aout 1915 sur les societes commerciales, envoyee au 
litismandataire de Monsieur .... par un courrier du directeur du 7 juillet 2010. 

En date du 17 mars 2011, un administrates de la societe anonyme .... signa pour 
compte de la societe en commandite par actions .... une declaration sur la retenue d’impots 
sur les remunerations des administrateurs, destinee a 1’ administration des Contributions 
directes, dont il ressort notamment que pour la periode allant du 16 septembre 2010 au 15 
mars 2011 Monsieur .... a beneficie d’une remuneration de euros dont un montant de 
euros a ete retenu au titre de la « withholding tax ». 

Par courrier de son litismandataire du 28 juin 2011, Monsieur .... fit introduire une 
reclamation « contre la decision prise par [L] administration [des Contributions directes] 
d ’accepter le paiement du montant [retenu en ce qui concerne l’imposition des tantiemes] » 
dont il a beneficie en sa qualite de membre des colleges des commissaires des societes en 

commandite par actions .... et Par le meme courrier, il pria le directeur « d ’ordonner le 

remboursement de la retenue a la source de Euros ». 

Par decision du 15 decembre 2011, le directeur declara la reclamation precitee comme 
etant irrecevable pour le motif suivant : 

« Vu la requite introduce le 29 juin 2011 par Me Yves Prussen, au nom du sieur 

demeurant a , pour reclamer contre « la retenue d'impot faite sur la remuneration de 

commissaire payee a .... par du 18 mars 2011 » ; 

Vu les §§ 228 et 301 de la loi generale des impots (AO) ; 

Considerant qu'en vertu du § 252 AO I'autorite chargee de I'instruction des affaires 
contentieuses est appelee d' analyser avant tout prog res en cause si le moyen a ete introduit 
dans les forme et delai prevus par la loi ; 

Considerant, ci cet egard, que le reclamant a d'ores et deja porte I'affaire sous 
rubrique devant le Tribunal administrate par sa requite deposee en date du 29 mars 2011, n° 
28239 du role ; 

que des lors le directeur des contributions est force de surseoir a toute decision, etant 
donne qu'il se trouve dessaisi de toiser unfond devolu aux juges administratifs ; 
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qu'il en resulte que la reclamation est irrecevable ; ». 

Par requete deposee au greffe du tribunal administratif le 27 janvier 2012, Monsieur 
....a fait introduire un recours non autrement qualifie contre la decision precitee du directeur 
du 15 decembre 2011. 

Au vu de ce que le demandeur n’a pas precise le type de recours qu’il a entendu 
diriger contre la decision directoriale precitee du 15 decembre 2011, il echet de supposer qu’il 
a entendu exercer contre cette decision la voie de recours lui ouverte par la loi. 

Comme la decision directoriale critiquee est intervenue sur reclamation dirigee par le 
demandeur contre un bulletin d’impot non ecrit 1 , il echet d’en conclure que la decision en 
question est intervenue en matiere de bulletin d’impots. 

Conformement aux dispositions combinees du paragraphe 228 de la loi generale des 
impots, dite « Abgabenordnung », ci-apres denommee « AO », et de Particle 8 (3) 1. de la loi 
modifiee du 7 novembre 1996 portant organisation des juridictions de l’ordre administratif, le 
tribunal administratif est appele a statuer comme juge du fond sur un recours introduit contre 
une decision du directeur portant rejet d’une reclamation contre un bulletin d’impot sur le 
revenu, de sorte que le recours introduit en l’espece est a qualifier de recours en reformation, 
le tribunal administratif etant competent pour en connaitre. 

Le delegue du gouvemement conclut a l’irrecevabilite de ce recours, au motif que le 
directeur aurait a bon droit declare irrecevable la reclamation introduite en date du 29 juin 
2011 par le litismandataire du demandeur, en ce qu’il aurait a bon droit ete « force de surseoir 
a statuer, etant donne qu ’il se trouve dessaisi de toiser un fond devolu aux juges 
administratifs ». Or, le pretendu moyen d’irrecevabilite tel que fonnule par l’Etat a trait, non 
pas a la recevabilite du present recours, mais au bien-fonde de la decision directoriale soumise 
au tribunal. Il echet partant de le rejeter comme n’ etant pas fonde. 

Aucun autre moyen d’irrecevabilite n’ayant ete souleve en cause, le recours en 
reformation, ayant par ailleurs ete introduit dans les formes et delai de la loi, est recevable. 

Le demandeur sollicite la jonction du present recours avec un recours depose au greffe 
du tribunal administratif en date du 29 mars 2011 et y inscrit sous le numero 28239 du role, 
dirige contre la declaration precitee de retenue sur les tantiemes signee en date du 17 mars 
2011 . 


Abstraction faite de la consideration que l’Etat n’a pas pris position par rapport a ladite 
demande de jonction de ces deux recours, il echet de rejeter la demande en question, etant 
donne qu’a part le fait que les parties a ces deux instances contentieuses sont les memes, il 
echet neanmoins de relever que ces recours ne visent pas une meme decision. 

A l’appui de son recours, le demandeur soutient qu’en sa qualite de membre du 
college des commissaires de la societe en commandite par actions ...., il aurait fait l’objet, en 
date du 18 mars 2011, d’une retenue d’impot sur la remuneration perque en ladite qualite, qui 


1 cf. trib.adm.23 juillet 2003, n°15907 du role ; 
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aurait ete pratiquee par la societe en question a la suite d’un echange de correspondance avec 
1’ administration des Contributions directes au sujet de 1’ application de la Convention. 

II reproche a la decision directoriale d’ avoir auto rise ladite retenue a la source, alors 
qu’en application de l’article 21 de la Convention sa remuneration aurait du etre 
exclusivement imposee en Afrique du Sud. II se refere dans ce contexte a une divergence de 
terminologie utilisee entre la version anglaise et la version franqaise de la Convention. II 
reproche encore a 1’ administration des Contributions directes de confondre la notion de 
conseil de surveillance avec celle de college des commissaires, qui auraient des missions et 
fonctions tout a fait differentes. 

Ainsi, dans la mesure ou la Convention ne ferait reference qu’aux membres d’un 
« board of directors », il y aurait lieu d’en tirer la consequence qu’un membre du college des 
commissaires ne serait ainsi pas vise par elle, etant entendu que la notion reprise dans le texte 
franqais de la Convention visant le seul « conseil de surveillance » devrait etre interprets 
comrne visant un organe qui participe a la gestion d’une societe d’une maniere similaire a 
celle d’un conseil d’ administration. 

Dans son memoire en reponse, l’Etat invoque encore d’autres motifs pour tenter de 
justifier la decision directoriale sous examen. 

Ce n’est que dans son memoire en replique que le demandeur critique le seul motif 
invoque expressement par le directeur a l’appui de la decision sous examen, tire de ce qu’il ne 
saurait toiser le fond du litige lui devolu par la reclamation precitee du 28 juin 2011, au motif 
qu’un recours serait pendant devant le tribunal administrate, y introduit par requete deposee 
le 29 mars 2011 sous le numero 28239 du role, en soutenant qu’il ne saurait etre question de 
litispendance en l’espece du fait que depuis la reforme du contentieux fiscal et la mise en 
place de juridictions administratives, une reclamation devant le directeur ne devrait plus etre 
consideree comme recours juridictionnel, de sorte que la reclamation introduce devant le 
directeur et le recours contentieux introduit devant le tribunal administratif seraient de nature 
differente. 

L’Etat n’a pas pris position par rapport au moyen ainsi souleve, il est vrai seulement 
au niveau du memoire en replique du demandeur, notamment a defaut par l’Etat d’avoir 
depose un memoire en duplique. Au cours de l’audience des plaidoiries, le tribunal a souleve 
la question de la base legale sur laquelle l’Etat a entendu baser le motif relatif au 
dessaisissement du directeur a partir du moment ou 1’ affaire est devolue au tribunal 
administratif. Aucune prise de position n’a pu etre fournie a ce sujet par le delegue du 
gouvernement. 

Il echet tout d’abord de relever que par litispendance il faut entendre une « situation 
qui nait lorsqu ’un litige pendant devant une juridiction est porte devant une autre juridiction 
egalement competente pour en connaitre et qui se resout par le dessaisissement de cette 
derniere, si Vune des parties le demande ». 2 

Comme toutefois depuis la reforme initiee par la loi modifiee du 7 novembre 1996 
portant organisation des juridictions de l’ordre administratif, entree en vigueur le l ei janvier 


2 cf. Gerard Cornu, Vocabulaire juridique. Association Henri Capitant, P.U.F., 1987 
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1997, le directeur n’est plus a considerer comme une juridiction, une question de 
litispendance ne saurait plus se poser entre une affaire pendante devant le directeur et les 
juridictions administratives. 

Le directeur, dans la decision sous examen, n’a d’ailleurs pas fait etat d’une pretendue 
question de litispendance, mais il a estime etre dessaisi de 1’ affaire, au motif qu’elle serait 
pendante devant le tribunal administratif. 

Or, par dessaisissement, il faut entendre, pour une juridiction, la « perte du pouvoir de 
juger une affaire, dont die est saisie, soit avant de la juger, soit du fait de l ’avoir jugee » , de 
sorte qu’une question de dessaisissement ne peut se poser que devant une juridiction. Comme 
il vient d’etre releve ci-avant, le directeur n’est plus a considerer comme une juridiction, il ne 
peut pas se trouver dans une hypothese ou il pourrait se dessaisir d’une affaire. 

Par ailleurs, en l’absence de base legale ou reglementaire de nature a fonder le motif 
base sur une pretendue litispendance qui pourrait exister entre une decision du directeur et un 
jugement du tribunal administratif ou une hypothese dans laquelle le directeur pourrait se 
dessaisir d’une affaire, il echet de declarer fonde le moyen du demandeur dirige contre ledit 
motif, qui est d’ailleurs le seul a avoir ete invoque explicitement par le directeur a l’appui de 
la decision sous examen, de sorte que la decision litigieuse n’a pas pu se fonder sur ce motif et 
que partant sa legalite est affectee. 

Dans son memoire en reponse, l’Etat a encore souleve trois motifs additionnels sur 
lesquels la decision litigieuse serait basee, a savoir, tout d’abord, sur le fait qu’une 
reclamation n’aurait pas pu etre introduite « contre la decision prise par [1’] administration 
[des Contributions directes] d ’accepter le paiement du montant [retenu en ce qui concerne 
1’ imposition des tantiemes] ». 

Or, comme la decision contre laquelle la reclamation a ete dirigee constitue un bulletin 
d’impot non ecrit 3 4 , la reclamation a valablement pu viser une telle decision, de sorte que ce 
premier motif complementaire est a rejeter pour ne pas etre fonde comme l’a releve a bon 
droit le demandeur. 

Le deuxieme motif complementaire invoque par l’Etat est base sur le fait que la 
reclamation introduite par le demandeur serait encore irrecevable du fait par lui de ne pas 
avoir soumis au bureau d’imposition competent une demande en restitution des sommes 
retenues sur les tantiemes. 

Ce motif est egalement a rejeter pour etre non fonde, etant donne que conformement 
aux developpements du demandeur, le fait qu’il existe une possibilite d’introduire une 
demande en restitution des sommes trop pcrcucs par 1’ administration n’est pas de nature a 
faire obstacle a 1’ introduction valable d’une reclamation dirigee contre un bulletin d’impot, 
meme non ecrit. 

Enfin, et en troisieme lieu, l’Etat estime que la reclamation du demandeur aurait a bon 
droit ete declaree irrecevable, en raison de son introduction tardive aupres du directeur. 


3 cf. Gerard Cornu, ibidem 

4 cf trib. adm. 23 juillet 2003, n° 15907 du role ; trib. adm. 6 mai 2013, n° 28239 du role 
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S’il est vrai que suivant les §§ 228 et 246 AO, une reclamation doit etre introduce 
dans un delai de trois mois contre un bulletin tel celui sous examen, il n’en demeure pas 
moins que ce delai ne commence a courir qu’a partir du moment ou le bulletin a ete notifie au 
« Berechtigten » voire a partir du moment ou il en a eu connaissance ou a partir du moment 
ou il peut etre suppose qu’il en a eu connaissance. 

En l’espece, il ne ressort d’aucun element du dossier que le bulletin, non ecrit 
d’ailleurs, ait ete porte a la connaissance du demandeur a une date determinee. Partant, il est 
impossible pour le tribunal de connaitre la date a laquelle ledit delai de trois mois a 
commence a courir, de sorte que ce motif est egalement a declarer illegal. 

Comme les quatre motifs invoques par l’Etat a l’appui de la decision directoriale sous 
examen du 15 decembre 2011 viennent d’etre declares illegaux, le present recours doit etre 
declare fonde et la decision directoriale encourt l’annulation. 

Quant a la demande presentee par le demandeur tendant a voir ordonner a 
1’ administration des Contributions directes de lui restituer « I’impot preleve a la source sur 
cette remuneration », cette demande est a declarer irrecevable a defaut de base legale 
autorisant les juridictions administratives a ordonner de telles injonctions a l’encontre de 
1’ administration fiscale 5 . 


Par ces motifs, 

le tribunal administratif, deuxieme chambre, statuant a l’egard de toutes les parties ; 
regoit le recours en reformation en la forme ; 

rejette la demande de jonction avec 1’ affaire inscrite sous le numero 28239, deposee au 
greffe du tribunal administratif le 29 mars 2011; 

declare le recours en reformation fonde, partant annule la decision du directeur de 
1’ administration des Contributions directes du 15 decembre 2011 et renvoie le dossier 
en prosecution de cause audit directeur ; 

declare irrecevable la demande tendant a obtenir la restitution par 1’ administration des 
Contributions directes de l’impot preleve a la source, telle que presentee par le demandeur ; 
condamne l’Etat aux frais. 

Ainsi delibere par: 

Carlo Schockweiler, premier vice-president, 

Frangoise Eberhard, vice-president, 

Anne Gosset, premier juge, 


5 v. trib.adm. 6 janvier 1999, n°10599 du role, Pas. adm. 2012, v° Impots n°753 et autres references y 
citees. 
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et lu a 1’ audience publique du 6 mai 2013 par le vice-president, en presence du greffier 
Monique Thill. 


Monique Thill 


p. Carlo Schockweiler emp. 
Frangoise Eberhard 


Reproduction certifiee conforme a I'original 

Luxembourg, le 8 mai 2013 
Le greffier du tribunal administratif 
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